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Ⅰ　立憲主義という企て
１　立憲主義と規範の無欠缺性
「立憲主義」は根源的な主張である。根源的というのは，以下の意味においてで
ある。すなわち，立憲主義は，その生誕と存続に際して，憲法制定権力などと呼ば
れる事実的なるものとしての政治権力に何らかの形で依存しているはずであるにも
かかわらず，しかしまさにその政治権力を，日常化されたレベルにおいてではある
が，規範という非事実的な異物によって統制し得ることを標榜する。このような被
創造物による創造主の拘束とも見えるような企ては，論理的に背理の疑いを呼び起
こすとともに1，実定規範の垂直的な授権の連鎖の頂点に憲法を置くという立憲主
義の通念（それは規範レベルでの下克上を許さない）それ自体とも相反しうる，ア
クロバティックな主張である。
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立憲主義の条件 ─非歴史的省察
１　ニクラス・ルーマン「12頭目のラクダの返還」グンター・トイプナー編（土方透監訳）『ルー
マン 法と正義のパラドクス』（ミネルヴァ書房，2006年）２頁以下の「法システム作動の象徴と
してのラクダ」という章節では，11頭のラクダを遺言で長男が1/2，次男が1/4，三男が1/6相続
することになったときに，裁判官はまず自分の１頭を貸し与え，長男に６頭，次男に３頭，三男
に２頭を渡し，残った１頭を引き取った，という逸話が引用され，「あるシステムの作動はすべ
て，その作動自身によっては問題にされることのない諸前提に依拠している。…ここであげた
諸前提は，それに対して疑問を呈するときにもつねに人が依拠しているものであるが，システ
ムのなかで固定できないものであって，システムの作動とともに流動化する。もしそれを『本
質』とか『最高規範』『本質的変項』といったものとして規定しようとすると，より詳しい分析
によって見出される以上のものを示唆してしまう。それでもなお，そうした固定化は，正しい
認識を得ようとする時に避けるべき単なる欠陥ではないように思われる。」（３頁以下）と述べ
られている。裁判官が一時的に提供した１頭のラクダは，憲法制定権力という事実的なるもの
の仮設，あるいは憲法を頂点とする実定法の授権構造を引っ張り上げている根本規範なりの仮
設，あるいは自然権や自然法論に由来する憲法規範内部での個人の尊厳や主権（規範的な意味
このような企図が成功するためには，規範は個別具体の先例の集積という複数形
の規範ではなく，一見個別のさまざまの規範群が存在するようでありながらも，そ
の全体が一つの規範体系を形成し，欠缺のない規範の網によって，異物としての政
治権力を統制することが必要条件である。政治が規範の生みの親であるとしても，
政治が規範を代理人として政治自身を自己統制するというのでなく，政治から自立
した規範が政治を統制するという建前を貫徹しようとするかぎり，こうした規範の
側の無欠缺性が用意されていなくてはならない。この規範体系の無欠缺性，すなわ
ち完全性を実現するために，あり得べき欠缺を補うためのいくつかの仕掛けを法学
と法実務は用意してきた。
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に解された憲法制定権力と言い換えても良い）の至高性の仮設として，つまり憲法秩序の（少
なくとも普段は）見えないアルキメデスの点あるいは原点（ゼロ点）の比喩として位置づけ得る。
こうした「１頭のラクダ」としての基本的な前提は，立憲主義を前提とした実定憲法秩序の内
側からは，そのメタ秩序的な（憲法秩序を支えるという）性格のゆえに，憲法制定期の直後に
早くも不可視の領域に隠れてしまう。これは，瀟洒なビルの基礎部分が外側からは見えないの
と同じことである。もちろん，だからといってそれが当初から不存在の仮象にすぎないと言う
ことはもとより出来ないし，憲法制定により用が済んだからといって一部目に見えている構造
壁までをも過剰だといって取り払うなどは，立憲主義の成立条件の自己否定につながるだけで
あって，根拠を絶つことで立憲主義の自立化・自明性が得られるわけではない。たしかに，憲
法を規範構造の頂点とする立憲主義の「システムの作動とともに流動化する」はずの，憲法制
定権力などなどがそうである基本的な前提を，「最高規範」などとして憲法のなかに「規定しよ
うとする」ことは，過剰な結果を生んでしまうのだが，こうした思考（憲法制定権力などの実
定憲法化）も「単なる欠陥ではない」のである。ましてや，憲法制定権力などを憲法解釈の際の
基準や原理として（憲法制定権力の場合はその「力」の要素を毒抜きしたうえで）憲法解釈学
のうちに規範化して取り込むことは，１頭のラクダを早急に返却してしまうとたちどころに争
いが再発するような「立憲主義の危機」がもしあるとすれば，―１頭のラクダの返却をなるべ
く引き延ばして遺産分割の公平さを明示するために―なおさら必要というべきであろう。
なお，以上とは逆の見解として，菅野喜八郎『国権の限界問題』（木鐸社，1978年）226頁は，
「憲法制定権力が憲法制定によって吸収され憲法改正権に化するとすれば，憲法改正権と峻別
されるべきものとしての憲法制定権力概念は不要であるし，憲法制定権力は憲法制定によって
吸収されずに常時憲法外に存し，恰も神が被造物の世界に干渉しうる如く法の世界に介入しう
るとするならば，こうした憲法制定権力概念の受容は，憲法の客観的当為性を前提とする憲法
学にとって自殺行為になりかねない。」と説いている。しかし，憲法規範に含まれる国民主権原
理に「憲法制定権力」概念がその解釈基準として化体しているといった理解をすれば，「憲法改
正権」と峻別される憲法制定権力であればこそ，憲法改正権限の行使の有り様についてその外
側からモノが言えることになる。このように，憲法制定権力の憲法内在的かつ憲法改正権限外
在的な位置付けを認めれば，憲法制定権力は憲法制定によって「吸収され」たことになるので
ある。同権力が「恰も神」のように「常時憲法外に存」すると考えるのは杞憂にすぎないか，よ
り悪しき意図にかかれば，国民主権原理の「脱構築」が目指されているか，であろう。
すなわち，立法には不確定概念と委任立法の使用が許され，行政には要件と効果
の両面にわたる裁量権行使が許され，司法には類推解釈などの通常の解釈技法のみ
ならず，条理による裁判までも許されてきた。
もとより，国会・内閣という「政治部門」を含むそうした各国家機関による権力の
行使は，ナマの政治権力の行使としてではなく，法定された広義の法執行機関によ
る上位法の具体化と適用として，すなわち権力でなく権限の行使として把握されな
くてはならない。その権限行使の正当性・有効性は，上位の権限による授権の枠内
で行使されているという手続的・形式的な認証にもっぱら依存しており，授権の連
鎖を上位法へと遡行することで確認される。国家諸機関のその法執行権限を逸脱的
に拡充する前述のような様々な意匠は，一見すると上位法の羈束から逃れようとす
るかのようでありながら，実は授権の連鎖を完結するための法学的技法なのである。
２　立憲主義的憲法の特徴
この下位法から上位法への権限確認の遡行が行き着く果てが，憲法である。それ
は不文のものであっても構わないが，規範でなければならず，事実的なるものであ
ってはならない。その内容は，あるべき国家機関を憲法が創設したうえで，その機
関に特定の権限を授権する（「機関Aは権限Pを行使すべきである。」）というスタイ
ルをとる。憲法は，その上位法がない（上位法からの授権によって特定の機関が特
定の権限を行使した成果物が憲法なのではない）という意味で規範の頂点に立つ。
憲法と下位法との形式上の相違は，したがって，すべて下位法は特定機関が特定
権限を行使するという法定立の形式をとり（たとえば議会が立法権を行使する），
当該法定立に際しては機関と権限とが区別されているのに対して，憲法の場合には，
それを制定する特定の機関と権限とが法の世界の内部に（もちろんその外側の非規
範的な事実の世界にも）存在しないという点にある。「憲法制定権力」という，前
述のようにその定義から本来政治的・非規範的な概念であるべき語が2，特定の始
原的な機関ないし権限を表すように用いられることがあるとすれば，それはいうま
でもなく不適切である。
なお，「財産権は不可侵である。」とか「人を殺してはならない。」といった自然
法は，いかにその内容が（例外を予定しているという意味で）抽象的であっても，
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２　もっとも憲法制定権力概念を，憲法規範としての国民主権原理などの解釈基準として，憲法
内在的に窯変して把握しうる点につき，参照注１末尾。
授権規範ではないということから，明らかに「憲法」の位置を占めることは出来な
い。これらの自然法命題に類似した人権保障規定は，もとより憲法典に収められる
ことがあるが，それらは立法機関が保護したり制約したりしうることを認める授権
規範の一部をなすことにより憲法典に挿入されているのであり，自然法そのままの
状態としてではない。授権の最上位に位置する憲法に，授権を含まない生身の自然
法が―単なるシンボルや憲法の正当化根拠などといった非規範的な意味合いとして
ならともかく―憲法規範としてそのまま鎮座することはあり得ない。
また，「誰に」「何を」という機関と権限の指定を含まない，単なる無内容・無定
形の授権規範もまた，最上位規範にはなじまない。「根本規範」という美称を伴う
にしても，こうした白紙委任は授権構造の頂点には立ち得ない。
３　立憲主義を「権力の制約」と同視する傾向の弊害について
なお，憲法を「自然法の実定化」と捉えようとする志向の結末か，もしくは立憲
君主制の思考の名残か，あるいは端的に権力への不信ゆえかはともかくとして，立
憲主義の本質が「国家権力の制約」であるという理解が流布している。憲法は自ら
創設した国家機関に特定の権限を授権するが，この創設と授権という一連の流れを
「制約」と呼称するのは，比喩としても必ずしも適切とは思われない。
たしかに，憲法により創設された機関は授権された権限以外の権限を持たないか
ら，その意味では憲法によって権限の範囲を画定されている。この権限の画定を
「制約」と言い換えるのは，憲法によって創設され同時に特定の権限のみを授権さ
れた国家機関が，にもかかわらず権限の絶えざる拡張を図り，またその存在と活動
実績の積み上げがこの拡張傾向を後押しするという，立憲主義体制の日常感覚には
即している。しかしながら，立憲主義憲法の役割を「国家権力の制約」と性格付け
ることは，同時に国家権力の所与性，憲法に対する先行性を認めるということでも
ある。そこでは国家権力の憲法に対する後行性，すなわち「憲法が創設し権限を授
与したから，そのかぎりで国家権力でありうるのだ。」という立憲主義の根本の主
張が忘れられているのである。
Ⅱ　立憲主義と憲法改正
１　憲法改正権限の特殊性と憲法改正のパラドックス
以上のように，立憲主義をまずもって，授権の連鎖の最上位に憲法が存在するこ
とと捉える場合に，憲法改正という法現象はどのように位置づけられるか。
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憲法改正権力，正確には憲法改正権限は，憲法自身が機関を特定して授権したと
ころの権限であり，発議権者たる国会および憲法改正国民投票権者たる国民は，同
権限を共同で行使する憲法改正機関である。そのかぎりで，憲法改正によって生じ
た新しい規範内容（以下，便宜的に「新規定」と呼ぶ。）は，憲法に授権された下
位の機関（憲法改正機関）による下位法（憲法改正国民投票によって成立した新規
定）にすぎず，最上位規範である憲法それ自体の一部をなし得ないはずである。
すると，憲法改正手続を経て成立した新規定は，改正対象とされた憲法の規定よ
りも下位の矛盾する法規範であるがゆえに，改正当初から無効ということになり，
いわば死産を余儀なくされることになる。憲法改正条項がありながら，それは憲法
改正を有効にはなしえないところの，不胎化された条項というおかしなことになっ
てしまうのである。
２　パラドックスの解消その１―憲法改正条項の特権化
このようなパラドックス―憲法改正が不可能であるという―を解消するための思い
つきやすい考えとして，次のように憲法改正条項だけを特権化する方法がありうる。
つまり，憲法改正条項は，他の憲法規定を改正の対象となしうるのであるから，
憲法改正条項こそが，憲法改正機関と憲法改正権限とを特定して授権しており，し
かもその権限はさらに上位の機関から授権されたものではなく（前述のように憲法
制定権力という上位の授権機関を想定しない），始原的なものなのである。したがっ
て，憲法改正条項は自ら憲法改正機関と憲法改正権限を無から生み出し，この権限
を国会と国民から成る憲法改正機関に授権している。
その結果，改正を繰り返し行えば，憲法改正条項を残してその他の憲法規範はま
るで別物となることも，憲法改正条項としては予定しているに違いない（憲法の同
一性という改正限界があるべきことについては後述する）。その際，もともと憲法
改正条項が憲法に付された当初から，改正条項だけが実は最上位規範であり3，そ
の他の憲法規定は憲法改正機関の改正権限の対象となるレベルの，つまりは最上位
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３　清宮四郎「憲法改正作用」同『国家作用の理論』（有斐閣，1968年）は，よく知られている
ように，「法定立者の法定立の権限及び手続の根本を規定する規範は，法論理的に，右の定立
者によって定立せられる規範よりも上位段階の規範であることを要し，その結果，法定立者は，
おのれ自身の法定立権能及び手続の根本を自己規定することは法論理的に不可能である」（161
頁），「憲法制定・改正規範も，他の普通の憲法規範より上位の段階に位するものと看做されね
ばならない」（162頁），と指摘している。
よりは劣る法段階の規範に過ぎなかったのであると考えれば，上記のパラドックス
は解消されることになる。
このような立場を，「改正条項最上位規範説」と仮に呼ぶとしよう。憲法制定権
力のような究極の政治的な力が，自らを，法的な機関性と権限性とが未分離なまま
である―憲法制定会議が憲法制定権限に基づいて憲法を制定し改正するといった前
提ないし規定を欠いた―憲法規範の中の憲法改正条項という手続規範に化体して，
規範の世界においても真の意味の最上位規範となり，その他の憲法規範については，
改憲によって変更可能な暫定的な規範として規定するに過ぎないというような背景
説明をすれば，同説は理解しやすいものとなろう。
なお，「改正条項最上位規範説」の下では，改正条項以外の憲法規範は改正条項
よりは下位の規範であり，その規範内容に抵触する法令を排除しうるという意味で
相対的な上位性を有するに留まる。このレベルの規範を，同一事項については常に
相対的に上位に立つという意味で，以下「最高法規」と呼ぶ。98条１項の「最高法
規」は，少なくとも改正条項である96条１項を除いた他の憲法条文については，ま
さにこの意味に解しうる。この用語法によれば，「最高法規」は最上位規範よりは
下位に位置することになる。
３　パラドックスの解消その２―すべての憲法規範の最上位性の喪失
もっとも，「改正条項最上位規範説」のようにはじめから改正条項以外の憲法規
範を相対的に低い位置に置くという人為的な操作をしなくても，次のように考えて
も，たいした差異はない。
つまり，憲法制定当初は改正条項と他の憲法規範はみな文字通りの「最上位規範」
として対等なのだが，他の憲法規範は改正されることによって最上位性を喪失し，
単なる相対的に最高位を占める「最高法規」のランクにまで低落させられる，と考
えても同じことである（改正条項自体の改正は横に置く）。
すなわち，ある憲法規範に対する改正が奏功してある新規定が生まれると，それ
は憲法改正機関が生み出した規範にすぎないから，前述のように本来は「最上位規
範」たりえない。ところが，新規定が「この憲法と一体を成すものとして」（日本国
憲法96条２項），天皇の国事行為により公布されてしまうと，立法権以下の国家機関
ならびに法律以下の法規範は，すべて当該新規定を最上位規範として受け入れ，それ
に適合するように権限を発動し規範内容を変更することになる。理屈としては，前
述のパラドックスのために最上位の規範はもともとの憲法規定のままのはずであっ
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ても，現実の下位の国家機関は憲法改正によって生じた新規定を最上位規範として
扱う。裁判所もしかりである。
憲法改正に際して，このような規範の地位の変動が生ずるとすれば，次のような
一見奇矯な派生命題がそこから得られるであろう。すなわち，憲法改正条項は憲法
改正機関をして，真の最上位規範である当初の憲法規範の地位を事実上簒奪すると
いう下克上の「クーデター」を行わせる仕掛けである，という命題である。
何度もの改正を経て改正条項以外のすべての憲法規定が新規定に置き換わったと
すれば，真の最上位規範としてなお実効性を有するのは改正条項だけであり，他の
規定は法論理の世界では「正統」として生き長らえているとしても，下位法が仰ぎ
見る実効的な最上位規範ではもはやなくなる。代わりにその地位を占めるのは，最
上位規範よりはランクは下であれ，法令にとっては「最高法規」であるところの改
正後の諸規定である。
さらに言えば，ある憲法規定の一度の改正だけであっても，その際同時に改正条
項以外の他の憲法規定もすべて最上位の地位を喪失し，改正により成立した新規定
と同様に「法律よりは上，最上位規範よりは下」という相対的に低下した地位
（「最高法規」の位置）に追い落とされる，と解する余地もある4。憲法改正国民投
票に付されたのは，もとより積極的な意味においては特定の新規定であるが，その
際，他の憲法規定についても，「新規定と一体を成すもの」として潜在的消極的に
は投票に付されたのであり，新規定への賛成は同時に，真の最上位ではないが法律
よりは上位であるという当該規定の地位に，憲法改正条項を除く他の憲法規定をお
しなべて引き摺り下ろす効果を発揮する，という見方である。
憲法制定権力という非常の力が仮に真の最上位規範としての憲法規範を産み出し
たのだとしても，その神勅的な崇高さは憲法改正権限という地上の権力が憲法改正
権者（国会と国民）によって発動された瞬間に，ほぼ失われる。国民投票による一
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４　ここでの本文の説明とは逆の見解として，菅野注１・187頁は，憲法改正条項以外の憲法条文
であるところの「『普通の憲法規範』一般が憲法改正規定の下に位するのではなく，憲法改正
規定に基づいて創出され，旧憲法規範にとって替る新憲法規範［だけ＝棟居補記］が，自己の
妥当根拠である憲法改正規定に対する関係で下位段階の法なのである」とする。その根拠は，
「憲法改正規定と同時的に成立した『普通の憲法規範』は，憲法改正規定と同じく『憲法制定
権』の所産とみなければならぬ」からであるという（同189頁）。問題は，「普通の憲法規範」
一般が，ある一箇条に対する一回の改正（その時点で改正対象とされた条文以外の「普通の憲
法規範」は改正対象とされることなく，そのまま改正条文と「一体を成すもの」とされること
になる）を経た後にも，「憲法制定権力の所産」であると言い得るかであろう。
部の憲法規定の「改憲」が，「法律よりは上位」である地上の規範としての憲法規
範全体を認証し，その反面として憲法規範を脱神格化し，憲法制定権力との何らか
の連関をも断ち切るのである。その一部でも憲法改正という世俗にまみれた瞬間に，
憲法規範全体が始原的な最上位規範から，実定法体系における「普通の最高法規」
へと成り下がる。
４　憲法改正条項の特権性の剥奪と改正限界
いましがた，「その神勅的な崇高さは，…ほぼ失われる」という曖昧な表記をし
たのは，憲法改正条項だけは，一部規定の憲法改正に伴って憲法規範全体が凋落す
るというシナリオから免れている可能性があるからである。そもそも改正条項自体
は改正対象と成し得ないと考えれば，改正対象とされた規定以外のすべての憲法規
定も潜在的消極的に改正対象とされ，これらの規定が新規定と「一体を成す」とい
う憲法改正権者の認証によって地上の「最高法規」にまで貶められるのだとしても，
憲法改正条項だけは無事に本来の始原的な最上位に留まり得ることになる（前記の
「改正条項最上位規範説」の帰結として）。
しかしながら，このような虫の良い話になる保証はない。そもそも，改正条項最
上位規範説の妥当性自体が疑わしい5。この点を検討するために，憲法改正条項は，
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５　なお，菅野前掲注１も，注４で引用した箇所に続けて，「憲法改正規定が『憲法制定権』に
基づくという一事からして，憲法改正規定の改正は不可能といった結論を引き出すことはでき
ない」と述べ，清宮説である改正条項改正不能説（清宮四郎『法律学全集 憲法Ⅰ』（有斐閣，
1971年）325頁以下が引用されている）を批判するのである（189頁）。この論証には，しかし
ながら難があるように思われる。たしかに憲法改正条項も，その他の「普通の憲法規範」も，
当初の憲法の一部としては等しく憲法制定権力の創造物には違いないが，いったん規範性を与
えられた憲法の諸規定は，規範の世界の論理によってその命運が決まるはずである。憲法改正
条項が創設した憲法改正権限の行使によって成立した新規定は，憲法改正条項よりは規範のラ
ンクが下がる，という清宮説は，憲法制定権力をあたかも憲法に上位する憲法制定機関の権限
であるかのように位置付けているきらいがあるものの，規範論理的には筋が通っている（その
批判は本章本文５参照）。菅野博士は，注１での引用を繰り返せば，「憲法制定権力は憲法制定
によって吸収されずに常時憲法外に存し，恰も神が被造物の世界に干渉しうる如く法の世界に
介入しうるとするならば，こうした憲法制定権力概念の受容は，憲法の客観的当為性を前提と
する憲法学にとって自殺行為になりかねない。」と述べておられる。そうであればなおさら，
憲法改正条項が他の「普通の憲法規範」と等しく「憲法制定権にもとづく」，という非法的な
事実認識を根拠として，改正条項の改正可能性という規範論理ないし解釈論に（清宮説を批判
しつつ積極の）解答を行うのは，憲法制定権力が「法の世界に介入」することになりはしない
か。浅学の誤読を改めていただく機会を持ち得ないのは，残念というほかない。
憲法改正権者に対してどのような権限を授権しているかを，日本国憲法96条を例と
して考えてみる。
憲法改正権限は，96条１項の手続規定のかぎりでは，授権先である機関の指定は
行っているものの，権限の限定ないし特定を一切含んでいない。立法権が国会に授
権される際に，人権保障条項など，侵害し得ない「消極要件」の形で授権が限定さ
れているのとは対照的である。そのかぎりで，そもそもこのような限定なき授権は，
およそ権限の「授権」としての条件を満たさず，憲法改正権限への授権としてもあ
りうべからざるものである，と考えることも可能であろう。
しかしこのことは逆に，96条が１項において白紙の憲法改正権限を付与したので
はなく，１項の「この憲法」の改正と言いうる内容の改正であること，同じことで
あるが，２項の「この憲法と一体を成す」新規定であることを，授権した憲法改正
権限に限定条件として当然に伴わせていることを，示している。96条の文言を奇貨
としてこのように言うのではなく，いうまでもなく，憲法改正の内容的限界を認め，
その際，もとの憲法との同一性を欠く憲法改正が憲法改正権限を超えており許され
ない（違憲である）という憲法改正限界説が，「白紙委任の禁止」という，授権と
いうものの当然の有り様から帰結される，ということである。
５　改正限界と「憲法改正条項」の拡大的把握
以上からすれば，憲法改正条項だけが憲法改正要件を示す条項という意味での
「憲法改正条項」なのではない。たとえば日本国憲法が含む基本的人権尊重主義や
平和主義，国民主権原理といった諸原理は，96条という憲法改正手続という形式要
件を定めた条項に，憲法改正のあるべき実体内容（どのような価値を具体化すべき
か，あるいは少なくとも侵害してはならないか）という実体要件を付加するもので
あり，96条のみが「憲法改正条項」であると考えるのは正確でない。
個別の人権規定である表現の自由や経済的自由などは，さしあたりは（日本国憲
法41条と相まって）国会に向けてこれらの人権的利益を制約する立法権限を授権し
ながら，同時に不可侵の保障内容ないし制約の実体要件を付加する。要するに，個
別人権規定は，主として立法者に対して人権制約権限を授権しながら，その授権の
範囲を限定する（制約の制約）。国会への授権規定は41条がすべてではなく，個別
人権規定もまた授権規定である。
同様に，憲法改正機関に憲法改正権限を授権するのは，改正手続を定めた96条の
ようないわゆる憲法改正条項に尽きるものではなく，「この憲法」の改正であるこ
立憲主義の条件 ─非歴史的省察 51
とを保障するところの，憲法の同一性にかかわる憲法の諸原理もまた，憲法改正権
限の授権に実体的な縛りをかけるものとして，やはり授権規範の一部をなす。なお，
個々の人権規定そのものは，一切の憲法改正の対象と成し得ないというものではな
いが，それらの規定の背後にある憲法の諸原理が脅かされるような改正は，改正権
限の埒外にあるというべきである。
このように考えると，憲法改正には現憲法との本質的な「同一性」が維持される
べしという，しばしば説かれるところの内容的改正限界が当然に存在することにな
る。と同時に，憲法改正条項だけは改正から免れるとか，憲法改正条項だけがもと
もと真の最上位規範であるとか，他の規定は一部の規定の改正と同時に真の最上位
規範という地位を喪失するのに改正条項だけはその地位を守りうるとかの，改正条
項を特権化するあれこれのバージョンは，いずれも根拠がないということになろう。
６　憲法改正条項の改正可能性
このように考えると，憲法改正条項自体の改正に対しては，それが同時に憲法の
諸原理を侵害することにならないかぎり，論理的な障害などは存在しないというこ
ともまた帰結される6。
国民投票が国民主権主義と深く結び付いているとすれば，それを廃止する96条の
改正は許されず，衆参の各2/3という発議要件が熟議による少数派の人権の尊重と
不可分なのであれば，その要件の切り下げも許されないこととなる。このような教
科書的な指摘は，その本格的な論証は相当に骨の折れる作業のはずであるが，とも
あれ妥当性を有する。
これに対して，概括的におよそ「憲法改正条項の改正は，自分の靴を自分で引き
上げるに似た背理である。」といった理由で，改正条項の改正不能性を論証しよう
と試みても，そのための決め手はどこにも存在しないように思われる。
先の説明につなげるならば，憲法改正権限によって成立した新規定（および積極
的には改正対象とならなかった他の憲法規定）は，最上位規範の高みにではなく，
法律よりは上位というだけの「最高法規」に位置するにとどまる。しかし，それで
も国会・内閣・裁判所，そして国民は，成立した新規定を（ならびに他の憲法規定
をも）「最高法規」として扱う。その際，新規定とその他の憲法規定は，同じ位相
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６　菅野前掲注１・192頁も，この点では本稿と同じく，「改正規定改正不能論は必ずしも法段階
説の不可避の結論とは考えられぬ」とする。
に存在する同格の「最高法規」として認識される。
このような，あえていえば最上位規範たる憲法規範の地上への「堕落」を生じさ
せた憲法改正条項は，自身だけは最上位規範という天界の地位に留まり続けるもの
なのか。その必然性も，その必要もない。
すでに述べたように，改正手続を定めたいわゆる改正条項だけが改正の要件を規
定しているわけではなく，憲法の同一性にかかわる憲法の諸原理もまた，改正の実
体要件にかかわる規範として改正条項と密接に結びついている。したがって，改正
条項だけを切り離してその改正不能性を論じる意味はない。改正条項の改正は，そ
れが憲法の諸原理を損なう効果を持つ場合には許されないが，そうでないかぎりは，
通常の憲法規定の改正と異なるところはないと解すべきである。
７　改正条項の改正による無限後退とその無問題性
たとえば，仮に96条の発議要件が衆参の3/5に緩和されたとしても，そのことが
直ちに熟議を損ない少数派の人権を脅かすとは言い得ないとすれば，このような改
正条項の改正は有効になされ得る。もちろん，これも他の規定同様に，新しい改正
条項は改正前の改正条項よりは規範のランクは下がることになる。改正条項は，自
分で自分を降格させたことになるが，こうした権限もすべて憲法制定時に改正条項
に託された憲法改正権限に含まれているのである。そして，こうした降格はとくに
不都合を生むわけではなく，以後の国会や国民からそのような新規定こそが憲法規
範であると見なされることで，憲法改正条項は新しい内容と，最上位ではないが法
律よりは上位するという「普通の最高法規」の地位を手に入れることになる。
なお，いうまでもないが，発議要件を衆参の1/2にまで切り下げてしまうと，少
数派の人権保障のための熟議を確保する要件としての特別多数が不要になる。これ
では，国民主権原理とは整合しても，基本的人権の尊重という，憲法の同一性にか
かわる基本原理を損なう改正要件となってしまうと考えれば，このような改正案は
改正条項の改正限界を超えているということになろう7。
さて，それでは3/5なりの発議要件の切り下げは許されるとして，こうして成立
した新しい改正条項を用いて―この瞬間には再び改正条項と等しいランクに位置す
るところの―他の憲法規範が改正され新規定が誕生したとすると，これらの規範の
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７　なお，発議要件が有する意味について，拙稿「憲法改正要件論の周辺」レファレンス752号
（2013年9月）14頁以下参照。
上下関係はどうなるか。
ここでも，改正される以前の改正条項による憲法改正と同様に，改正条項が新規
定に上位すると考えられる。すなわち，改正条項の改正によって成立した新改正条
項は，その後の他の憲法規範の改正により，さらにそれらの地位を自分以下に押し
下げる。しかし，このように憲法規範の低落が無限後退に陥っても，憲法が法律よ
りも上位であることは動かないのだから，憲法を「最高法規」とする法の段階構造
にとっては，とくに不都合は生じないのである。
憲法制定権力の神秘性を，もっとも近しく憲法規範のなかで再現しているのが憲
法改正条項であるとしても（こうした比喩はむしろ国民主権原理にこそふさわしい
が），だからといって同条項が自らは不可侵のままで他の憲法規範を気前よく改正
対象に晒しその地位を貶めるというダブル・スタンダードは，憲法改正という手続
自体を神秘化しタブー視するという潜在意識の反映であるかはともかくとして，理
論的根拠を有するものではない。
８　改正条項を特権化することの問題点
立憲主義の意義として，授権の連鎖の始点に憲法を置き，タテの授権の遡行が保
障されていること，授権に切れ目がないこと，始点としての憲法はあくまで規範で
あり政治的な力にその最上位性を依存しているものではないこと，などをその指標
とするのは，立憲主義の本来の意義の正しい咀嚼であろう。
しかしながら，逆にこのような属性を唯一維持する可能性を有するのが憲法改正
条項のみであるからといって，この意義の立憲主義に固執するあまり，憲法改正条
項のみを「真の憲法」であるかのように捉えるのは，本末転倒であろう。
立憲主義をどう定義づけるにせよ，規範によって政治権力という力を統制しよう
とする企てである以上，真の意味での最上位の規範が憲法改正条項だけになってし
まうと，統制しうる政治権力が憲法改正権限のみとなる。その結果，憲法改正案の
内容ではなく，憲法改正権限の発動そのものに批判の矛先を向けるしかなくなるの
だが，この権限自体はもとより憲法改正条項の授権によるものであるという皮肉な
ことになってしまうのである。
またかりに，憲法改正権者による憲法改正権限の行使はやむを得ないと割り切る
としても，今度は憲法改正条項という唯一の真の最上位規範にだけは憲法改正権限
の魔手を伸ばさせないという一点に，立憲主義の最後の防衛ラインを設定すること
になる。そして，「改正条項の改正がもっとも深刻に立憲主義を揺るがす。」，とい
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う一般には理解されにくく，また不当に狭すぎる結論を携えて，立憲主義のために
96条改正反対を叫ぶことになるであろう。
しかしながら，そうした主張は，現状の96条でも簡単に国会による発議と国民投
票をクリアしてしまう，事実のレベルで強すぎる政治権力が登場したあかつきには，
憲法の諸原理を歪めるような新規定を含む憲法改正が目指されるという，本来「立
憲主義」が最も活躍しなければならない場面において，およそ実効的に政治権力を
コントロールし得ないのである。
９　憲法改正条項の改正が意味するもの―憲法制定権力との絶縁
なお，冗言ながら，憲法改正条項が改正されると憲法改正の歯止めが効きにくく
なる，という懸念は，たしかに当たっているであろう。しかしそれは，要件が緩和
されるという物理的な事情変更によるというよりはむしろ，―憲法改正条項が最後
の砦として守っていると信じられてきた―栄光の憲法制定権力の不可侵性が目の前
の憲法改正権者の手垢によって穢されることで，改憲を阻んできた心理的障壁が失
われる結果なのである。
憲法改正という営みが，憲法制定権力の超越性を伴わない単なる特殊な立法行為
であることがいったん白日の下に晒されてしまうと，憲法典をオリジナルのまま固
定化しようとする「護憲」には特段の自明性はないことになってしまう。改正の是
非は，それ自体として主題化することはもはやなくなり，個々の論点ごとの価値
的・政策的な―現行規定と新規定とを対等に並べた―二者択一に委ねられることに
なる。現行規定を維持するという選択（護憲）の正当性は，憲法自身からは何ら引
き出され得ないのである。
憲法改正権者である国会と国民の側からすれば，当該権限が憲法制定権力の名残
として，最上位規範である憲法の改正条項によって授権された（下賜された）もの
であるとしても，そうした由来にいつまでも遠慮して権限の行使を自制するいわれ
はない，ということになろう。憲法改正権者は，人権規定に対してすら一定の改正
を行いうるのであり，その権限の源泉である憲法改正条項には差し当たり手を出さ
ないとしても，それ以外のすべての憲法規範は，とりあえずは改正の俎上に乗せる
ことができる。すると，彼らがかりに憲法改正条項をも―その理論的是非は気にせ
ずに―改正してしまえば，結局のところ，改正条項を含むすべての憲法規範が憲法
改正権者の足下にひれ伏したことになるのである。
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10　改正権者の変更を伴う改正条項の改正について―例外的ケース
なお，世上議論されている発議要件を緩和するという改正案以外の，国会の発議権
を否定しそれを内閣に移管するとか（①），衆議院にのみ発議権を持たせるとか（②），
国民投票を不要としてしまう（③）といった，憲法改正権限の所在自体を変更する
改正案は，発議や国民投票を無事通過するとは思われない。しかし，かりにそうし
た形で憲法改正条項の改正がなされる場合には，憲法改正権者による前述のような
憲法規範全体への睥睨と同時に，内閣による国会からの（①の場合），衆議院によ
る国会全体からの（②），あるいは国会による国民からの（③の場合），憲法改正権
限の簒奪が生じていることになる。
このような，改正権者の変更を含む改正条項の改正の場合には，何が起きている
のかを知るのはたやすい。憲法制定権力の化体であるという，憲法改正条項に不当
にも認められてきた特権的な地位は，このような権限主体の変動によりあっさりと
放棄されることになる。
もとより，発議権の所在の変更（先の①②の場合）だけでは，なお国民投票に憲
法制定権力の面影を見る余地は残されている。しかしながら，憲法改正国民投票が
その時点での赤裸々な力としての憲法制定権力の発動であることは，憲法改正条項
を与えた憲法制定権力がもっとも望まない事態であろう。
同等の正当性を有する憲法制定権力同士では，もとより新しいそれが優位する。
後法優位という規範的な意味ではないが，国民投票によって新しい憲法制定権力が
発動されるとすると，当然に当該憲法を制定した時点での憲法制定権力は物理的に
上書きされてしまう。憲法改正条項を使った憲法改正条項自身の改正を，「自殺行
為」であるから論理矛盾とするたぐいの指摘は，「憲法制定時の憲法制定権力は，
その化体としての憲法改正条項が，新たな憲法制定権力の発動と見なし得る国民投
票によって改正されることを望まないはずだ。」，というような擬人的な意思の忖度
としては当たっている。
11　改正権者の変更を伴わない改正条項の改正について―通常のケース
話を憲法改正条項の改正一般に，つまりそこで通常念頭に置かれている発議要件
の1/2への緩和のような，改正権者の変更を伴わない場面に戻そう。改正権者の所
在がもとのままであれば，憲法改正条項がたとえば2/3を1/2に緩和するように発議
要件の緩和という形で改正されたとしても，憲法制定権力からの嫡出性は揺るがな
いようにも見える。もちろん，憲法制定時の憲法制定権力が，憲法改正時の国民投
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票にも承継されている，という前提を採ればであるが（前節末尾ではこの点を疑っ
た）。
しかしながら，改正権者の変更を伴わない場合にもやはり，憲法改正条項の改正
は憲法改正権限の憲法制定権力からの嫡出性を破壊してしまう。理由は，以下のと
おりである。
先に，憲法改正条項は，自分以外の憲法規範を憲法改正可能なものとすることで，
ほとんどの憲法規範を憲法改正権限という憲法によって作られた権限の下に服させ
ることになる，という指摘をし，これを「クーデター」という比喩で表した（Ⅱ３）。
その際には，このクーデターの首謀者は憲法規範に含まれる憲法改正条項であった。
ところが，憲法改正権者が憲法改正条項そのものをも改正対象にしてしまうと，
その瞬間に彼らは自らに下賜された「権限」を自前の「権力」に転化することにな
る。なぜなら，すでによく指摘されるように，授権先である憲法改正権限が授権元
である憲法改正条項自体をいじるというのは，その現象を下級行政庁が上級行政庁
の権限を改変することと同一視すれば，たしかに論理的には背理であるから，非論
理的な力の行使と見るほかなくなるのである8。
こうなると，あたかも下士官が，将軍が成功させた軍事クーデターの成果を総取
りして文字通りの「下克上」を実践してしまうように，憲法改正条項を含む文字通
り憲法規範全体が憲法改正権者の手中に収まることになる。憲法によって作られた
にすぎない憲法改正権者が，その発議要件を変更するとか（緩和でなく厳格化でも
同じことである），国民投票の年齢要件を16歳と憲法に明記するというように，改
正権限の所在を変更することなく改正条項を多少いじるだけでも，この者は憲法制
定権力であるかのようにその地位を簒奪することに成功してしまう。そこから後は，
むしろ改正権者が実質的にも自分が頂点に立つように，憲法規範全体の質の劣化に
励むという漫画的なシナリオも，逆説的ながら大いにありうる。
国家権力の制約という色彩が弱められた，国民への説教のような道徳的な（すな
わち法規範性の欠落した）改憲案が野党当時の自由民主党から提示されたという事
実は，たまたまある政党が時の政治権力を憲法で羈束するという意味での立憲主義
を狙い撃ちにしようとするというよりも，本来の憲法制定権力（日本国憲法の場合
それが誰であるのかが大問題なのだが）と憲法改正権限の連続性を遮断し，むしろ
憲法改正権者が憲法制定権力者の王冠をかぶりたいという，憲法改正権限が元々内
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８　参照，清宮前掲注３・161頁引用箇所。
包する「下克上」的性格をよく表していよう。
12　憲法改正条項は改正不能か？―改正可能性の弁証
以上のように，憲法改正権者は憲法制定権力によって付与された既定の権限に収
まることをよしとしないという，被授権者としては不適切な性行をもともと有する
ものであるとすれば，それだけでも「憲法改正条項の改正不能性」を声高に主張す
べきであることになろう。
もっとも，「憲法改正条項の改正不能性」が単なる実践にとどまらず，論理的必
然であるかのように言われる際には，その論拠を疑う余地はある。さきに本章６で
「憲法改正条項の改正可能性」について積極の観点から論じたが，ここでは論理的
意味での「改正不能説」の成否を検討しておく。
第一に，このような所説は少なくとも「現実的」でない。すでに述べたように，
憲法改正条項だけを憲法制定権力の何らかの反映であるかのように特権的に位置づ
ける理由はなく，また憲法制定時にはそのように言い得るとしても，改正条項の改
正は憲法改正権限者が自らのそうありたい権限内容を憲法化しようとするものであ
るから，新規定が彼らにそれ以降遵守されることは明らかである。法論理的にどう
であれ現実には新規定が定着し，新しい改正条項にしたがって行われる事後の改正
が新しい改正条項をコンファームし続けることになる。
第二に，改正条項と他の憲法規範を峻別するという，同説の前提が疑わしい。前
述のように，憲法改正条項はその実体的要件としては憲法の同一性にかかわる諸原
理が損なわれないことを含んでいるのだと考えれば，改正条項をその他の憲法規範
から峻別すること自体が妥当ではない。
第三に，同説の論法に従うと，改正条項のみならず，すべての憲法改正がおよそ
不可能となりかねない。憲法改正は改正条項の妥当性・有効性だけでなく，憲法典
全体の妥当性・有効性を前提としているからこそ可能なのである。新規定をその一
部分として統合する「この憲法」が，改正前後を通じて不変に存在していなければ
ならない。憲法改正は，憲法全体の一部（ここでは改正条項以外の憲法規範を想定
している）に変更を加えるが，にもかかわらず通常の改正は「憲法改正の前提を否
定する論理的背理」とか「憲法の自殺」とかの非難を受けることなく淡々と行われ
る。「改正条項は，改正の前提をなすから改正しえない。」といったメタ論理学風の
理由で改正条項の改正不能性が帰結されるのであれば，そもそもおよそ憲法改正は
すべて論理的に不可能であるという，きわめておかしなことになるのである。
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そこで，「改正条項の改正は可能か。」という難題については，将来の憲法改正に
対しては憲法自身が自己拘束してそれを受け入れている，といった説明でしのぐこ
とになろう。こう考えれば，憲法改正条項の改正もまた，憲法自身が当初から予定
した事態として，その背理性は一応克服しうるであろう。
13 「憲法改正条項の改正不能性」を説くことの損益
ともあれ，「論理的にも許されない。」という非難を学説が憲法改正権者に差し向
けるほどに，逆に彼らにとっては憲法改正条項の改正が魅力的に映るようになる。
ほかの改正と異なり，自らの直属のボスであるはずの憲法改正条項を改正してしま
えば，改正権者が憲法制定権者の地位に取って代わることになるからである。かつ
て任地に赴いた国司が土着の豪族に転じたように，神々しい理念で憲法を制定した
憲法制定権力に代わって，凡庸な被授権者（革命期の国民と比較すれば平時の国民
の多数派はこちらに相当する）が身の程をわきまえずに自立的権力を僭称するよう
になる。
そこから後は，徹底した憲法規範全体の土着化，つまり身の丈に合わせた改正が
なされるのは必定であり，歴史的にときどき起きる「文明の退行」が憲法レベルで
現出するとしても，実はそうした「退化への衝動」は憲法改正という制度自体が内
包しているとも言い得るのである（本章11でもこの点に，やや異なる観点から触
れた）。
戦後の長い準備期間と経験の積み上げ，および内外の環境の変化という時代によ
る誘導を踏まえれば，憲法改正権者に近い党派が作成する改憲草案（いうまでもな
く自由民主党の2012年「憲法改正草案」である）は，その価値観とは別に，占領政策
の一環として外から短期間のうちに原案が与えられた日本国憲法よりも，憲法規範
として相当に洗練されていてしかるべきなのであるが，不思議にそうはならない。
むしろ，憲法改正権の一翼をになう国会における普段の妥協や調整，日本社会に
行き渡った現実的漸進的な人権観，国民各層の生活実感などといった，本来は法律
や予算のレベルの導因が，そのまま「最高法規」の法衣をまとわされたようなこと
になってしまう。草案作成者の志や認識のレベルの問題のみでなく，憲法改正権者
（となろうとする者）による設計図であるというだけの理由からすでに，―その必
然的な結果として―まるで立派な門塀のあるべき箇所に大きな勝手口が付けられた
邸宅のような，日常性と生活感の横溢した草案となってしまうのである。
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14　立憲主義の「日常化」に向けて 
こうしてみると，憲法全体が国会と国民という日常の存在の手に委ねられる（そ
こに憲法の諸原理という改正限界はあるにしても，その限界を超えているか否かの
判断権すら実際には彼らに握られる）ということへの危惧感は，憲法の超日常性の
喪失への怖れと言うべきであろうが，もとより理解しやすいものである。
このような，代表的な憲法改正草案を管見すれば得られる教訓―憲法改正とは憲
法そのものの限りなき日常化＝劣化であるという―からは，逆に立憲主義の今日的
な課題も見えてくる。
いわゆる「護憲」が構想する立憲主義自体，ときにきわめて控えめな姿を取る。
憲法を頂点とするタテの授権構造さえ外見上存在していれば，あるいはさらに，立
法者が日本国憲法の授権に支えられ，その枠内で法律を制定しているという自己正
当化を気にかけてくれてさえいれば，それで立憲主義は維持されている，―かりに
もこのような，「外見的立憲主義」と揶揄することすら可能なレベルにまで，立憲
主義の要求範囲を縮減するくらいであれば，立憲主義の別の姿もありうるのではな
いか。
すなわち，むしろ憲法規範の妥当領域を政治や市民生活の日常性のレベルへと降
ろし，個別事案ごとに憲法規範の直接ないし間接の妥当力（これは関係当事者や国
民のその都度の明示的ないし黙示的な「承認」によるしかない）を追求することで，
その実効性を高める方向を模索できないか。そのような場の設計思想とそこでの国
家諸機関の作動の制御プログラムとして，もう一つの「立憲主義」を構想できない
かということである。
立憲主義を国政の運用のなかに日常化し常在させるためには，授権のタテの連鎖
の最上位の天界から権限遵守を監視する（「タテの立憲主義」と呼びうる）よりも，
地上の国家諸機関の権限の帰属をめぐる緊張と均衡，および個人の実効的な人権保
障のゲームのなかでフェアなルールを構築し，反則には警笛を鳴らす（「ヨコの立
憲主義」と呼びうる）やり方が，言うまでもなく勝っている。
15 「護憲」と「立憲主義の日常化」の間
「憲法改正」であるというだけで，「憲法制定」のような超越性・廉潔性は期待で
きず，その意味で日常への迎合と堕落は避けがたいことは，すでに指摘した。しか
し，そうであるからといって，次のまったく新しい憲法制定権力がどこからか立ち
現れるその日までは，1945年の「八月革命」を引き起こした物理的エネルギーが最
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上位規範へと凝固した結果としてのオリジナルの日本国憲法を「永久凍結」する必
要はない。
パラダイムの転換は，その瞬間に至るまでの古いパラダイム上での絶えざる漸進
的改良と部分修正の果てに，そうした弥縫策ではどうにもならないことによる，―
しかしこれらの弥縫策が目指したものを包摂するような―断絶と飛躍の賜物であ
る。当然ながら，地味な改善なくして飛躍はない。憲法改正権限を封印すると，新
たな憲法制定権力に凝集することもかなわない，野放図な違憲立法・違憲行政とた
まさかの違憲判決とからなる憲法秩序のカオスが生起するだけであろう。
要するに，憲法制定権力由来の（といっても日本国憲法の場合，「人民」も「国
民」もそのような力に与ってはいないのだが）日本国憲法を原型のまま保存しよう
とする動機が，「護憲」の実体である。合衆国憲法が修正条項の追加という改正形
式を採り，さらに制憲者意思を憲法解釈の規準とするオリジナリズム（原意主義）
が根強いことのうちにも，さらにはフランスの幾次の共和国憲法が人権宣言を引用
することのうちにも，このような憲法制定権力への執着を看取することが出来よう。
したがって，「護憲」はもとより立憲主義国がなにがしか共有する志向であり，日
本に特有の「性理」というようなものではない。
しかしながら，「護憲」の具体的な有り様としては，アメリカやフランスのよう
に改憲と折り合いを付ける方法もあるのである。実効性は後回しで条文の固定化に
拘る「護憲」は，政治権力を規範により統御するという立憲主義の企ての放棄にも
つながりかねないのであるから，自己撞着に近いものを含んでいる。
そこで，憲法制定権力の嫡子であるという生誕の正統性を棚上げしてでも，憲法
改正条項を含む憲法規範全体を憲法改正権限と同レベルに引き摺り下ろし，日常の
政治や市民生活における立憲主義のゲームになじむようにアクティベートすること
が，「まだましな選択」として成立するものと考える。
憲法規範を，国会・内閣・裁判所の抑制と均衡のゲームのルールなり武器として
「ブレイクダウン」し，それがうまく機能しない場合には，最終的には憲法改正国
民投票により国民がゲームをリセットしてやり直す―，このプロセスの飽くなき繰
り返しとして立憲主義を理解することが肝要である。
16　憲法と立憲主義の「日常化」時代における憲法学の課題
したがって，この立憲主義のゲームには憲法改正それ自体も含まれるが，その際
に憲法学が何事かを寄与しうるとすれば，憲法の諸原理は何であり，それが当該の
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改正によって脅かされるか否かという点，すなわち憲法改正が憲法の「同一性」を
損ない改正限界を超えているか否かという点についての，学問的考察を置いて他に
はないであろう。
憲法の「日常化」は，超日常的現象である憲法制定から時間が経過すれば，当然に
生起する。それは授権の「最上位規範」としての形式論理的な憲法規範が，法律以
下の国家行為を具体的に制御する実り多い「最高法規」へと変貌する過程でもある。
われわれは憲法（学）の「超越性」を放棄する代わりに，経験的で漸進的な実定法
（学）としての憲法（学）へと向かう宿命を受け入れることにより，はじめて立憲主
義のゲームになにがしかの寄与をなしうるであろう9。
Ⅲ 立憲主義の自律化のための条件―憲法制定権力と個人の尊厳のはざまで―
１ 「授権の始点としての憲法」とその蹉跌
すでに，立憲主義は授権規範の連鎖により政治権力を法的に羈束しようとする企
てであること，授権の連鎖の頂点に屹立するのが最上位規範たる憲法であることを
確認した。そこでの「憲法」は，始点をなす授権規範であるから，自らはさらに上
位の授権規範により特定の憲法制定機関が特定の制定権限を与えられた結果として
登場したわけではない。ただし，憲法改正条項は，自らは機関と権限が未分化であ
る最上位規範に含まれながら，憲法改正機関を指定し，これに憲法改正権限を授権
する。
したがって，たえざる憲法改正の可能性の下に置かれた憲法は，それ自体も憲法
改正機関による憲法改正権限の発動（および不発動）の結果となり，いわばその始
源性は色褪せる。憲法制定権力によって造られた，という憲法の創造神話は事実と
しては確かめようもなく，また規範的な意味で憲法制定権力を把握するとすれば，
そちらが端的に憲法となってさらにその創造神話が必要となる。
のみならず，仮に信憑性のある創造神話を伴った由緒ある憲法であっても，そこ
には憲法改正条項が含まれ，その現実の行使により，憲法改正権者という目に見え
る存在（しかもそれらは憲法によって作られ授権された存在にすぎない）の手の届
く規範にまで成り下がる。いわば，最上位規範であるはずの憲法が，憲法改正条項
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９　私見であるが，近時「小さな司法」，「小さな憲法論」といった新奇な用語で言わんとしてき
たのは，経験的で漸進的な憲法学を目指すべきであること，すでに司法は憲法判例においても
そのような立ち位置に到達しているということである。参照，拙著『憲法学の可能性』（信山
社，2012年）17頁以下，173頁以下。
の存在によって，「作られた権限によって作られた規範」（それでも相対的には「最
高法規」であるのだが）という水準まで降りてくることになる。
２ 「もうひとつの立憲主義」の可能性
憲法改正条項の存在によって引き起こされるところの，以上のような憲法の脱神
話化・日常化を踏まえると，「授権の始点」として憲法を最上位規範の地位に戴冠
することで，果たして立憲主義が実効性あるものとして成立し得るのかは，大きな
理論的問題であるように思われる。
憲法制定権力が制憲時に実在したか，もしくは論理的にそれを仮設するかはとも
かく，いずれにしてもこれまで述べてきた「タテの立憲主義」は，憲法制定権力と
いう力の極点にいわば引っ張り上げられる格好で，憲法規範以下の全法体系が上か
ら下への授権によって直立させられた垂直的な一極構造であった。これに対して，
立法・行政・司法という国家諸機関，さらにそれに国民も加わって相互に抑制と均
衡のゲームを平面上で繰り広げることによって生起する，権力分立と人権保障の動
態的なプロセスという意味での「ヨコの立憲主義」を，もう一つの立憲主義として
構想しうるのではないか10。
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10　このような立憲主義の二義性といった「あれか，これか」の対立図式を前面に出しているわ
けではないが，赤坂正浩「ドイツにおける『立憲主義』」法学教室2016年5月号23頁以下は，歴
史的にドイツでは法治国家が，そして第２次大戦後は憲法裁判制度が，「立憲国家の発展の指
標となった」としてドイツの代表的国法学ハンドブックを引用しつつ（25頁），法治国家原理
は戦後ドイツにおいて，「ドイツ基本法の解釈としてその構成要素ないし下位原理がかなり具
体的に論じられてきた点が，立憲国家概念とのきわだった相違」（26頁）であることを指摘し
ている。さらに，「民主主義に対する法治国家原理の優位が，基本法を前提とするドイツの憲
法学の発想」（27頁）であり，また連邦憲法裁判所が「連邦政府・連邦議会・各州・与野党など
と共に，政治の重要なアクターである」という「政治の著しい（憲）法化」（29頁）まで見られ
るに至っているとする。本稿の関心から勝手に言い換えると，立憲君主制時代には，憲法とい
う最上位の権限分配規則に従うというほどの意味での古典的な立憲主義に忠実であった法治国
家原理が，（たまたま法治国家が基本法20条，29条で規範化されているという事情も手伝っ
て＝同26頁参照）そこから様々の下位原則を引き出し得る基本原理と位置付けられ，戦後ドイ
ツではいわば法治国概念の解釈概念化がまず生起した。さらには「民主的法治国」という概念
を媒介して，憲法裁判所の過剰とも言い得る政治への介入が，憲法裁判の優位の旗印の下に正
当化されるに至っている。このような，ドイツの立憲主義＝法治国家原理のたどった道筋は，
規範の授権構造としての立憲主義のモデル（「タテの立憲主義」）が，権力分立ならびに人権保
障の「動的均衡」としての立憲主義のモデル（「ヨコの立憲主義」）へと変貌を遂げてゆくプロ
セスのようにも見えるところである。
「タテの立憲主義」といっても，授権構造の始点であるはずの最上位規範として
の憲法が，実は憲法改正権限という下位の権限のレベルにまで下降することは必然
であった。そして，それを忌避するあまり憲法改正権限そのものの発動を封印して
しまうと，逆に憲法秩序のカオスに至りうることも前述した。そうであればむしろ，
日常化し法律よりやや上位の位置にまで降りてきているところの改正可能な憲法を
前提とした，それでも―あるいはむしろ，であればこそ―政治権力を実効的に統御
しうる理念型としての，「もうひとつの立憲主義」を考案すべきであろう。
その具体的な中身として，人権保障においては，ドイツの憲法裁判所が蓄積して
きたような，比例原則や首尾一貫性審査などの様々の裁量統制手法の束を持ち出す
ことは容易である11。こうした手法で注目されるのは，それらは立法権を行使する
議会を最上位の高みから見下ろして，授権からの逸脱をとがめるという違憲判決の
伝統的なスタイルを取っていないように思われることであろう。
また，統治機構の権力分立のあり方についても，国防軍の国外派遣やユーロ救済
といった国民の将来にかかわる重要事項に対して，根拠法のみならず個別の決定と
いう本来的行政作用に際しても議会の関与（「議会留保」）を憲法上の要請とする，
ドイツ憲法裁判所のいわば創造的な憲法解釈が注目されるところである12。このよ
うな斬新な観点は，立法と執行を峻別し上下に整序する「タテの立憲主義」からは，
出てきにくい発想であろう。
むしろ憲法裁判所は，立法者の立場という内在的視点から法律の内容を審査し，
議会が合理的な立法行為から逸脱して不合理な法律を制定したことを発見し，とが
めている。授権された権限からの逸脱というタテ方向の秩序の乱れの指摘ではなく，
他の国家機関との権力分立や国民の人権保障というヨコの平面的関係において，合
理性なき立法により調和と予測可能性が損なわれていることに対する指弾が，そう
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11　参照，オリヴァー・レプシウス「基準定立権力」マティアス・イェシュテット他（鈴木秀美
他編訳）『越境する司法』（風行社，2014年）168頁以下，204頁以下。
12　ドイツにおける「議会留保」論につき，参照，村西良太『執政機関としての議会』（有斐閣，
2011年）43頁以下。また，同書151頁以下が紹介・検討するドイツの「機能的権力分立論」は，
ドイツ憲法裁判所1984年12月18日判決（核兵器配備判決。BVerfGE 68, 1）が基本法上の権力分
立原則について述べた，「…国家の決定が可能なかぎり適正に…，すなわち決定を為すにつき，
組織・構成・機能・活動方式に鑑み，最高の前提条件を有している機関によって下されること
を目途とするものであり，国家権力の抑制を総合的に志向するものである。」（同155頁）とい
う一節に示されたような考え方である。このような機能的権力分立論も，「ヨコの立憲主義」
と整合的であるように思われる。
した新しい違憲判決のテクニックの根底にある。いわば本来の「タテの立憲主義」
に代えて，同じ平面上で憲法が政治権力を統御しようとする「ヨコの立憲主義」が
憲法判例上も顔を出してきているのである13。
３ 「もうひとつの立憲主義」の成立条件
ともあれ，ここではそうした個別の技法の前にまず，いかなる立憲主義の理念型
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13　わが国でも，最高裁の近時の違憲判決においては，立法者の首尾一貫性の欠如をとがめる手
法も用いられるようになっている。国籍法違憲判決（最高裁平成20年6月4日大法廷判決（民集
62巻6号1367頁））もこの一例と考えられる。立法者が考慮要素とした日本社会との関わりとい
う点では，立法時には準正子と生後認知の非嫡出子とに合理的区別を正当化するほどの相違が
存在したが，届出時にはもはや相違はないにもかかわらず，後者に届出による国籍取得を認め
ていないことにより，国籍法が首尾一貫性を欠くに至っていた。そこで首尾一貫性を判決によ
り補充的に貫くことにより，14条違反の結果として国籍確認という一義的な救済が正当化され
得た。また，2009年衆議院議員総選挙についての最高裁平成23年3月23日大法廷判決（民集65
巻2号755頁）が，区画審設置法（当時）が「２倍ルール」を定めながら同時に「１人別枠方式」
を規定していた点をとがめて違憲状態判決を下した点には，まさに首尾一貫性を国会に要求す
る違憲判断（違憲状態判決であるが）がうかがえる。ただし，同判決に続く最高裁平成25年11
月20日大法廷判決（民集67巻8号1503頁）は，国会自身による適切な立法裁量権の行使によっ
てしか定数格差の解消は実現しないことから，定数格差の違憲状態の解決は国会に委ねるとい
う「対話的」な手法を採用した。同判決は，「憲法の予定している司法権と立法権との関係」
から説き起こし，違憲状態か否か，合理的期間は徒過しているか否か，徒過した場合に選挙無
効とするか否か，といった各の段階ごとに，「国会において自ら制度の見直しを行うことが想
定されている」としている。同判決は，首尾一貫性を武器として立法権に切り込むものではな
く，立法権による自己修正を誘導しようとする微温的な手法を持ち出した点で批判にさらされ
ているが，この手法もこれはこれで，立法権と司法権との「対話」を志向する点で，明らかに本
文で述べた「ヨコの立憲主義」の実践と見なし得る。このような判例の新しい展開のきざしは，
最高裁が，従来のように憲法を最高法規とするタテの規範の整合性の「番人」として振る舞う
やり方から，現実の三権分立と人権保障の政治プロセスのなかにおいて，ルールとしての，あ
るいは価値としての憲法の優位性を守り実現してゆく「審判」として振る舞うやり方に軸足を
移し始めていることを示している可能性もあろう。なお，再婚禁止期間違憲訴訟最高裁平成27
年12月16日大法廷判決（民集69巻8号2427頁）は，６ヶ月の再婚禁止期間を定める民法733条1項
（改正前）がその制定当初から父性の推定を定める民法772条2項との関係で首尾一貫しない，
という理由で100日を超える部分を違憲としたわけではない。しかしながら，「医療や科学技術
が発達した今日においては，…再婚禁止期間を厳密に父性の推定が重複することを回避するた
めの期間に限定せず，一定の期間の幅を設けることを正当化することは困難になったといわざ
るを得ない。」という判示は，再婚禁止期間の定めと父性推定の定めとの間における，要求さ
れる首尾一貫性の度合いが時代の変化とともに厳格化した，というのであるから，首尾一貫性
の要請を当然に前提にしていることは明らかであろう。
が前記の「もうひとつの立憲主義」を可能とするか，という基礎理論的な検討を行
う14。
憲法制定権力という神話的な究極の力を背景としない，その意味で自律化し自己
完結した立憲主義とは，もっぱら理論的に構造化されることによって自律的に現実
の力を統御しうる「憲法」を，その磁場の中心に持つ立憲主義である。
このような憲法は，もはや授権の階層の最上位の規範として天界に鎮座する必要
はない。高さがその至高の規範力の源泉なのではなく，神話からも事実としての力
からも自律した理論的な自己完結性を有していることが，現実の政治権力をねじ伏
せるに足るだけの憲法の規範力を支える。
４　立憲主義の水平的把握
それでは，現に存在する憲法規範の集合体にどのような構造化を施せば，このよ
うな理論的な自律性を憲法が獲得し，「ヨコの立憲主義」の磁場を創出しうるに至
るのか。
憲法理論がいかに完成されたものであっても，それだけからは残念ながら政治権
力を物理的に統御する力は出てこない。政治権力が，憲法理論が用意した立憲主義
のゲームのフィールドに立ち，そこでの立憲主義のルールに従うことで自らの権力
行使を正当化しようとするという，政治権力の側の追随があってはじめて立憲主義
の方も力を得るのである。
もちろん，政治権力は自分で自分を王位に付けるだけのむき出しの力を有してい
るわけではなく，しょせん選挙によって議会内多数を勝ち取ったにすぎない。する
と，彼らは最上位規範としての憲法によるタテの正当化は気にも留めないにしても，
国民や他の政治勢力，自分が統治に利用しようとする行政機関，さらには司法権との
関係のヨコ平面での正当化については，大いに気にしており，ここでのルールによっ
て実現されている水平的な秩序を自分は遵守していることをアピールしようとする。
このような政治権力の水平的秩序への追随性こそが，立憲主義にとってのチャン
スとなる。
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14　なお，筆者は，「立憲主義の二義性」として法的拘束と区別される政治的拘束としての立憲
主義についてもささやかな検討を行ったことがあるが，本稿の観点とは異なり，あくまでタテ
の立憲主義の二つの態様（法的と政治的との）について，いわゆる砂川判決を素材として述べ
たものである。拙稿「砂川判決における『司法審査と民主制』」岡田信弘他編『高見勝利先生
古稀記念 憲法の基底と憲法論』（信山社，2015年）950頁以下。
５ 「ヨコの立憲主義」の審判としての裁判所
このいわば「水平的憲法秩序」は，権力分立の下での国家機関相互の抑制と均衡
だけがそのフィールドではない。当事者国民の人権保障との関係においても，行政
権が理由付記や考慮すべき事項を考慮するという手続的裁量統制に服し，総じて行
政にはデュープロセスが行動原理として求められるのは当然である。
のみならず，立法権もまた，単に最高法規としての憲法の所定の人権保障規定と
の齟齬に気を付ければ足りるというものではなく，考慮すべき事項を考慮するとい
う手続的要請は立法権行使の際の立法裁量の統制原理としても機能する。そもそも
審査基準論は，付随審査制の国の司法権が民主的正当性を有しないにもかかわらず，
どこまでの厳格度で司法審査を行い得るかという，議会と裁判所との権力分立を反
映した思考でもあった（プロセス理論15の思考である）。このような，立法過程統制的
な審査を裁判所が現に行っているのだとすれば，こうした司法審査は授権構造の乱
れを糺しているのではなく，権力分立原理の下で国家諸機関の権限の踰越をチェッ
クし，さらには国民の人権保障と国家権力による正当な人権制約との均衡の回復に
努めているのである。
また，近時有力になりつつある「三段階審査論」は，基本権の保護領域の画定―
制約の有無―制約の正当化（ここで比例原則などが登場する）という段階的審査を
眼目とする。これは，「狭義の比例性」という名において最終段階で利益衡量論が
顔を出すことからも知れるように，実定化された憲法上の権利という国民の領域へ
の立法権の侵入の正当性を個別具体的に緻密に検証してゆく方法論であろう。
そのような思考の前提にあるのは，垂直的な規範構造の番人としての憲法裁判所
（かつての国事裁判所のコンセプトはそうであったと考えられるが16）ではなく，
「個人の自由は原理的に無限定であるが，国家の介入は原理的に限定されている」
と説いたカール・シュミットの「法治国家的配分原理」に由来する「原則・例外図
式」である17。この図式は，立法権などの国家権力が国民の自由の領域と同レベル
で隣接するという位置関係を前提としている。
立憲主義の条件 ─非歴史的省察 67
15　イリイ＝松井理論のことであるが，筆者によるそのささやかな分析として，参照，拙著『憲
法学再論』（信山社，2001年）394頁以下，同・前掲注９・67頁以下。
16　参照，C・シュミット（尾吹善人訳）『憲法理論』（創文社，1972年）151頁。
17　渡辺康行他『憲法Ⅰ 基本権』（日本評論社，2016年）60頁〔松本和彦〕。三段階審査の概要も
同所にまとめられている。なお，C・シュミットのこの「配分原理」につき，参照，同・前掲
注16・159頁以下。
こうした前提から出発する三段階審査論は，「ヨコの立憲主義」のゲームにおけ
る俊敏な審判としてドイツ連邦憲法裁判所が活躍するための行動規準と捉えること
も可能であるように思われる。逆に言えば，わが国の憲法裁判における同論の本格
的な導入可能性は―部分的ないし外見上はすでにそれを敢行したように見える判例
も登場しているといわれるが18 ―，もはや「タテの立憲主義」の開かずの扉に住ま
う神官（いわば憲法を頂点とする法秩序の番人であった）ではなく，「ヨコの立憲
主義」の走る審判（いわば憲法政治のジャッジである）として最高裁が自己規定す
ることによって，初めて可能となるであろう。
６　選挙無効訴訟における最高裁の「ヨコの立憲主義」への傾斜 
すでに述べたように，このような最高裁の自己規定の変動と再定位は，近時の定
数格差訴訟の最高裁判決（2012年の衆議院議員総選挙をめぐる最高裁平成25年11月
20日大法廷判決（民集67巻８号1503頁），および2013年の参議院議員通常選挙をめ
ぐる最高裁平成26年11月26日大法廷判決（民集68巻９号1363頁）が主要なものであ
る19）が，意識的にそうした変容を示しているところである20。最高法規である憲法
の番人として憲法14条違反の公職選挙法別表に対し，授権からの逸脱としていわば
垂直的に違憲無効の剣を振り下ろすか，それとも，権力分立の動的均衡という観点
から，国会に自己修正を促すのか。近時の定数判決は前者への拘りを捨て，後者の
路線を確立しようとしているかに見える。
果たして，最高裁が国会の専権事項である選挙制度のぬかるみに足を取られたく
ないだけなのか（要するに選挙制度では憲法の番人役が重荷なのか），それとも，
最高裁の審判によって漸進的に選挙制度改革の政治の膠着をほぐしてゆくような，
国会と最高裁の建設的な対話のフィールドを設営するという新たな目標をついに最
高裁が発見したからなのか。陳腐な表現だが，今後のこの方向での判例の展開が待
たれるところである。
68 専修ロージャーナル　第12号 2016. 12
18　思想良心の自由の侵害であるかが問われた君が代伴奏訴訟最高裁平成19年2月27日判決（民
集61巻1号291頁），君が代斉唱訴訟最高裁平成23年5月30日判決（民集65巻4号1780頁）などは，
三段階審査で理解可能であるという。参照，渡辺他・前掲注14・166頁以下〔渡辺康行〕。
19　それぞれ差し当たり，拙稿「選挙無効訴訟と国会の裁量―衆議院の選挙区割りをめぐる最高
裁平成25年11月20日大法廷判決を素材として―」レファレンス766号（2014年11月）5頁以下，
「参議院議員定数配分をめぐる近時の最高裁判例―最高裁平成26年11月26日大法廷判決を中心
として―」レファレンス774号（2015年7月）1頁以下参照。
20　注13参照。
７　憲法の構造化の極点―「憲法制定権力」と「個人の尊厳」
しかしながら，タテのものをヨコにするのは，言うは易く行うは難しである。タ
テの授権構造としての憲法秩序は，最上位規範である憲法の背後に憲法制定権力と
いう法外の力が存在する（あるいは制定期には存在した）という仮設により，上か
ら言わば釣り上げられている。このような一方向の揚力により，タテの立憲主義は
理論的にも自足し得た。
これに対して，権力分立および人権保障における，同一平面上での対等の諸勢力
間における均衡の回復を目指すヨコの立憲主義のゲームにあっては，この平面を支
える理論的基礎が必要になるであろう。
いま，憲法規範に内在する二つの概念を取り上げ，それらを両極とする水平的な
憲法構造―それは日々の政治や行政，国民の人権保障とその制約根拠が展開される
立憲主義の日常の場であるが―を構築することを試みる。
８　メタ統治機構的な力としての「憲法制定権力」
一つは憲法制定権力であるが，タテの立憲主義を釣り上げた法外の力としてのそ
れではない。ここでは，国民主権という抽象的な規範へと無害化されて憲法に内包
されたカッコ付きの「憲法制定権力」を，解釈基準として蘇生する。
また，当然のことながら，民主的に決定された公益を効率的に実現するために，
本来単一の国家権力を権力分立原理によって諸権力に分割し，それらを競争と動的
均衡の状態に置くことが，現代的な権力分立原理として求められている。このよう
な立憲的な権力の布置とその作動は，単なる国家法人説的な権限分配の原理でなく
（「行政控除説」はこのような静態的な権力分立観を前提にしている），時代や社会
背景の変化のなかでたえず自己点検と修正を遂行せざるを得ない。
このように，国家諸権力の組織や権限の有り様を持続的に改変する力―よりよい
統治構造の編成を目指して試行錯誤する力―を，ここでは憲法制定権力の一つの意
義として捉えておく。こうした目的合理的な，統治の仕組みの絶えざる再編を行う
それ自身としてはメタ統治機構的な力こそが，ヨコの立憲主義の下での憲法の一方
の構成原理である。
９　メタ人権保障ないし個別人権の物差しとしての「個人の尊厳」 
その対極には，いま一つの憲法の構成原理としての「個人の尊厳」がある。これ
は言うまでもなく，国家諸権力と国民の人権をめぐる保障と制約との緊張関係にお
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いて，表現の自由や経済的自由など，個々の人権というカードを国民が切る際の，
勝敗を決定する規準である。
人権の保障と制約をめぐる争いは，カードゲームにも似た決め手の切り合いにな
るので，「カード」という比喩は不当ではない。ただし，個々の人権規定は単なる
カードに過ぎず，ゲームの勝敗を決めるルールにかかわるのは「個人の尊厳」のみ
である。勝敗を決めるのは一枚のカードではなく，ゲームのルールこそが白黒を付
ける。その意味では，人口に膾炙した「切り札としての人権」という言い回しは
（比喩としても）ミスリーディングかもしれない。
人権というカードが，当該局面（立法目的の正当性や規制手段の相当性，立法事
実の存在など，立法側が用意した材料の組み合わせ）においてどの程度の突破力を
持ちうるかは，制約される人権価値が具体的にどのように，どの程度「個人の尊厳」
にとり不可欠であるのかによって決まる。様々の人権裁判において，特定の人権規
定が「切り札」としてあっさりと勝ちを決めてくれることなどまずない。様々の事
案に即した衡量や先例との類比のうえに，結論として人権侵害を裁判所が認めるに
至るという手の込んだプロセスを，人権保障の規範自体がカード（「切り札」）とし
て効いたかのように省略して語るにすぎない。
換言すれば，「個人の尊厳」という物差しに，事案ごとの制約される人権の種類，
その保護範囲に制約行為がどの程度侵入しているかといった制約の具体的態様など
諸般の事情をあてがって初めて，人権制約の深刻度が測られ得るのである（ドイツ
式の「三段階審査」はこうした込み入った審査を整序したものと言い得るように思
われる）。このように，「個人の尊厳」は，それ自体が出番は少ない一枚の強力なカ
ードを演じることもあるものの，本来は言わば「メタ人権保障」として，制約側の
諸事情との衡量に際して人権側の「値付け」をするための規準の役割を果たすので
ある。
10 「もう一つの立憲主義」のために
日々の立憲主義のゲームにおいては，国家はその諸権力を機能的に分業させ競争
させながら，国民の人権と公益の最適解を得ようと努める。公益側の権力構造を絶
えず改変しながら支えているのがメタ統治機構としての「憲法制定権力」であり，
人権側の価値の目盛り役を担うのがメタ人権保障としての「個人の尊厳」である。
これらはいずれも，統治や人権保障の諸規定のなかにその分身を有しているが
（国民主権と個人の尊重がそうである），憲法規範の内部では座りの悪い異色の存在
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である。
こうしたメタ的な存在は，普段は個別事案を解決する際に主役として持ち出され
ることはなく，その意味で奥の院に収まっているため，なくてもかまわないかのよ
うな思い違いをしがちである。しかし，ヨコの立憲主義のゲームのフィールドが，
まさにこの二つのメタ的な存在を両極として設営されていることは，およそヨコの
立憲主義なるものが成立し持続可能であることを示すうえで，一度は確認される必
要がある。
このようにして，統治の側と人権の側のそれぞれの構成原理の支点と言うべき概
念が抽出されれば，あとは権力の均衡および人権保障の最大化を目指して日常の政
治や人権裁判が展開され，経験値が蓄えられればそれでよい21。企業統治の絶えざ
る再編や，消費者保護のための「公序良俗」の相場の継続的形成といった，隣接の
法領域ではとうになされている試行錯誤のタフな営みに，わが憲法学もようやく加
わり―生まれて初めて―額に汗して働くというだけのことなのである。
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21　本稿の以上の立場は，萠芽的には「近代立憲主義」についての標準的な理解のうちにすでに
存在している。たとえば，石村修『憲法への誘い』（右文書院，2014年）８頁は，権利保障と
権力分立を「バランスよく配置」するという立憲主義憲法の要請を説いている。
